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ponen el organismo tutelar la vesponsabilidad por los perjuicios ocasio-
nados, aducida en el séptimo motivo del recurso con base en una frase
que en forma hipotética se insertaba en uno de los considerandos de la
sentencia recurrida,

Ello obedece a que no habiendo en los autos elementos que prueben
la culpa del Consejo de familia, cabe presumir que su conducta pasiva du-
rante el ejercicio de la tutela obedecié a una conflanza excesiva en el
{utor, a la que éste no supo corresponder. Pero aun admitiendo la solida-
ridad, como la demandante era duefia de su accién, al no ejercitaria con-
tra los miembros del Consejo, ceguramente porque no lo considerdé nece-
sario para sus intereses, quedan estos fuera del pleito.

Esta solucion es perfectamente correcta, porque aun dando como pro-
bada-—y no lo esti—Ia existencia de una obligacién solidaria, el acreedor,
segtin dispone el articulo 1.144, puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios; y es lo que ocurriria en este caso, resultando prefe-
rido €l tutor. En todo caso, no seria el recurso el momento oportuno para
invocar la solidaridad.

Que la vecurrida prefiriese dirigir su aceidn contra el tutor—en el su-
woesto de pensar que existia un incumplimiento conjunto de obligaciones
por parte de todos los componentes del organismo tutelar, del que naceria
una responsabilidad solidaria—es perfectamente explicabie, porgue para
determinar el aleance de los vperjuicios que se le ocasionaron era precisa
1a rendicién de cuentas, y esta vendicién es exigida por la ley tdnicamente
al tutor, por ger &l quien divecta y per-onalmente se encuentra encargado
ge administrar los bienes v de la guarda de los menores.

Gregorio-Josd QRTEGA PARDO

3. El problema de la prueba en los interdictos posesorios y otras cuestiones

(SENTENCIA 11 JUNIO 1948)

ANTECEPENTES.—La inteligeneia de la resolucidon preeisa tensy presentes
los siguientes hechos: En un doble procedimiento interdietal, producto de
la acumulacién del de retener al de obra nucva—solicitada para el tri-
mite de prueba estaba concluido en €] interdicto iniciado—se propusieron
por el demandante, en la ssgunda pieza, las de confesion, documentos,
testigos, recomocimiento judicial ¥ dictamen pericial. El demandado se
opuso a la 2dmisin de esta dltima. Y el Juez declard pertinentes las olras,
pero inadmisible Ia pericial. El demandado objetd, impugnande fal rro-
nunciamiento para dejar a salvo sus Tecursos. gue Ia diligeneia ds recono-
cimisnto judicial no se permitia en los artieulos 1.644 y 1.656 de 1a LECG,
ente lo cual e] Juez, imputando a error la resolucidn precedente decide
revacaria, dejando sin sfecio el reconoeimienio judicial. Imterpuesto por
el aclor veeurse de reposicién contra dicha providencia, fué desestimado.
De todss modos, Is resclueion definitiva le fué favorable, por lo cual, cuaa-
do, apelada Ia sentencia, el primitive actor (ahora apelado) habo de pronun-
c:arse sobre el apuntamiento, deeidid, por medio dz otrosi, soleitar de nuc
vo la recepcién de Ias pruebas denegadas, amparandose en los artico-
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ios #B8 y siguientes de la LEC, Xl apelante se opuso a dicha recepeion v
la, Audiencia dietd auto no dando lugar al recibimiento a prueba por ne
estimarlo preceptivo. Contra esto se interpuso recurso de stplica. Desesti-
mado, y seguida la apelacién por sus tramites, se dietd sentencia que re-
vocaba la de instancia, Se interpuso entonees recurse de eagacidn por que-
brantamiento de forma fundado en: 1.°) denegacién de la diligencia de
veconceimionto judicial, tanto en primera como en segunda instancia, que
era admisible, y euya falta prodijo indefension (LEC, 1.698°%): 2.,%) Falta
ae recibimiento a prueba en segunda instancia cuando procedia con arre-
glo a derecho (1.6937).

Cluestiones « decidir

Como expresa con gran acierto e] primer “considerando” de la sen-
tencia, ey dos problemas fundamentales planteados en el recurso. El pri-
mero, si puede e} Juez dejar sin efecto ex officioc la adwmisién, acordada
ya, de una prueba, alegando que fué admitida por error. El segundo, si
os admisible el reconocimiento judicial, como medio de prueba, propuesto
por las partes, en los interdictos de obra mueva y de refener, y, caso de
que lo sea, si denegado en primera debié practicarse en segunda instancia.

Soluciones patrocinadas por el Tribunal Supremo

1. El primero de los problemas, afrontado en el 2segundo *conside-
rando”, se elude de modo explicitc por la Sala; pero implicitamente se
resuelve en sentido negativo. En efecto, prescindiendo del formalismo
del gerundio, la sentencia razona asi: “No se puede acceder al extremo
rrimero del recurso, porque la viabilidad de la casacién por gquebranta-
nmiento de forma se hace depender en la L. E. C. de que, al tiempo de
cometsriz, se haya pedido la subsanacién de la falta (arts. 1.6968 y L.752 ')
Ahora bien, la parte formulé dicha peticién er instancia; pero al
reprodacisla ante la Audiencia, debié sustanciarse y decidirse por los
tramites de los incidentes (art. 85%). No se hizo asi, y de ello son res-
ponsables la Audiencia, que debié ordenar dicha tramitacién, y la parte,
que debié exigirla, No la exigif. Luego el requisito de los articulos 1.692
¥ 1.792 ha sido incumplido, ¥ no procede admitir el recurso por este
motivo, ’

Hsg evidente que la viabilidad de la pretensién de reforma alegads
depende de dos condiciones: una, exferna, que la resolucién que se im-
pugna discrepe del derecho objefivo; la otva. inferna, que Ia pretensién
refina todos los presupuestos de admisibilidad. ¥l Tribunal Supremo ha
ectimado aqui que vno de tales presupuestos ne ha side cumplide. Por
esto rechaza la pretensién. Pero del modo como lo hace, hay que colegir
gue, 2 no ser por ¢se defecto, la hubiera considerado viable. La frase
que emplea “no se ruede acceder a este extremo del recurso” denota que
se accederia si mediaran los presupuesios de admisibilidad.

2. AT segundo de los problemas le da ¢l Tribunal una solueién nega-
tiva: No eompefe la prueba de reconocimienio judicial en los interdictos
de retener v de obra nueva. jLas razones? Estas: Loz artieulos 1.636
v 1.766 de 1a 1. E. C. disponen que para la celebracion del juicio verbal
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se observard lo prevenido en el articulo 1.644, No hay, en esa remision,
ringln punio exeeptusdo, Luego la remision es completa y se refieve tam-
bién a las pruebes que pueden ser propuestas y practicadas, En conse-
cueneia, s6lo proceden las de posiciones, documentos y testigos.

Apreciacion critica

1. Desde una consideracion estrictamente dialéctica, la sentencia co-
mentada presenta varios puntos vulnerables. Incurre en la inconsecuen-
cia de dar por incumplido el requisito previo gue exige para la admisi-
bilidad la L. E. C., acumulando a esta exigencia otra que nada tiene
que ver con ella. En efecto, 1a Ley, en el articulo 1.752, impone a la Sala
el deber de examinar si se ha reclamado la subsanacién de la falta co-

retida, Y, al hacerlo, 1a Sala estima gue no. Pero los mismos hechos gue
la resolucién tuvo en cuenta pruebhan lo contrario.

_ El aleance que da la Ley a esa peticién subsanatoria brota clara-
mente del articulo 1.696: “Para que puedan ser admitidos los recursos
de casacién fundados en quebrantamiento de forma serd indispensable
que se haya pedido la subsanacién de la falta en la instancia en que se
cometié; y si hubiere ocurrido en la primera, que se haya reproducido
ia peticién en la segunda, conforme a lo prevenido en el articulo 859.”
Por su parte, el articulo 859 dice: “Cuando en la primera instancia se
hubiere qucbrantado alguna de las formas egencisles de] juicio, de las
que dan lugar al recurso de casacidn, y reclamada en ella no hubiere
sido estimada, la parte a- quien interese podrd reprodueir su pretenmsidn
por medic de otrosi en el escrito a que se refiere el articulo 857, para
que se subsane la falta. Esta reclamacién se substanciard v decidird pre-
viamente por los tramites establecidos para los incidentes...” Hasta aqui
lo que interesa del articulo.

BEs, gues, clarisimo que la 1. E. C. exige, para la procedencia del re-
curse, tres contingencias: 12, que se haya cometido una falta; 2.7, que
se pida la subsanacién en la misma instancia en que se cometio; 3.2, que
si fué en la primera, se reproduzea la peticidn en la segunda. jExige,
ademds, la L. B. C. alguna otra condicién para la procedencia del re-
cuzso? Entendemos que no. El apartado segundo del articulo 859 no se
refiere a ninguna actividad de la pare, ya que la substanciacién v decisién
competen a] Tribunal, y, por consiguiente, la pebicién subsanatoria agota,
en este respecto, Ia linea de accién obligatoria para el recurrente.

De todas suertes, para llegar a una solucién 16gica precisa y basta
plantear este problema simplicisimo: ;Cuél ¢s Ia falta conira la cual es
impreseindible que se haya reclamado? Evidente que la respuesta no
puede ser mas que unza. La falta es aquella que se alega como motivo del
recurso; aqui, la.revocacién ex officio de las diligencias de prueba ya
acordadas. Abora bien, contra esta falta especifies, segiin la propia sen-
tencia, se reclamé en primera instancia ¥ se volvié a reclamar en se-
conda. 3;Que la sobstanciacién y decisién no sigujeron el trémite legal?
Fso ex un hecho constifutivo de una falta distinta por la cual no rTe-
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«curre--ni podrig—1la parte, No hay, pues, causa para exigirle que conbra
esta diversa infraceion haya anslogamente reclamado; pero todavia la
cuestion es mis dudosa «i se considera que la peticion subganatoria suso-
dicha se Lizo (segln parece deducirse de los resultandos) al amparo de
dos artdculos 859 y siguientes, Y mds bien, como creyé la Audiencia,
dando a] caso la fisonomia prevista en los articulos 860, 862, en relacién
.8 los 864, 865 y 866,

Separado esto, desde un plano rigurosamente tebrico, nos parece que
la solucién implicita de la Sala es correcta, El principio dispositivo que
.gobierna nuestra L. E. C. se opone a la vevocacién de los actos propios.
Cuando el Juez anuld de oficio la providencia en que acordara la prueba
-de reconocimiento judicial, tomaba una dsterminacién que no podia jus-
tificar con ninglin precepto positivo concreto, Ademds, la terminante
_prescripeién del articulo 363, la teoria de la cosa juzgada, y el articu-
lo 567* son objeciones infranqueables a la posibilidad de autorrevocacion.
-8i en algln supuesto excepcional, como en el articulo 442, este principio
hace quicbra, es, precisamente, porque la manifestacién volitiva vineu-
lante no ha podido producirse wiin. Pero una vez gue el 6rgano judicial
ha decidido realmente, salvo deficiencia de jurisdiecién, el acto juridice
-que de él emana queda sustraido a su competencia, pues es ya expresion
-.objetiva del Poder del Estado.

Prieto Castro ha expresado con exactitud cémo ¥ por gué no pueden
Jos Tribunales rectificarse a si mismos, en estas galabras: *... Los actos
-de] Tribunal, si se trata de resoluciones decisorias, sdlo a instancia de
Jparte, manifestada en recurso, son revocables, y tinicamente por econc-
mia procesal eabris la anulacién de oficio de las vesoluciones ordinato-
riag del procedimiento, con tal que de ellas no se hayan derivado ya de-
rechos y obligaciones procesales™?,

2. Otro problema interssante que la seniencia infenta resolver es el
-Ge los medios de prucba admisibles en los interdictos indicados, Bl Tri-
hunal Suprenio se ha cefiido estrechamente al tenor literal de los articu-
los 1.656 y 1.668, sin contar con una serie de consideraciones contrarias
«del méis alte valor,

La opinién de nuestra docirina procesalista con respecto &1 problema
‘no es undnime. Manresa, por ejemplo, patrocinaba la limitacién de los
instrumentos de prueba® De Miguel v Romero? y Prieto Castro* son de
parecer opuesto. Para este dltimo la remision ae los articulos 1.556
¥ 1.666G sblo afecta a la celebracién, es decir, a Ia sustanciacién ¥ pro-
cedimiento; nada se dice de los medios de prueba, lo gue confirma el ar-
-ticulo 1.656 en su apartado segundo, al mo aludirles. Luego hay que ate-
nerse a la doctrina general sobre admisibilidad.

1. Derecho procesal civil, 1948, I, pég. 215.

2. Comeniarios a o L. E. C. %, 1847, pégs. 451 ¥y 471

3. Lue pruebas en Ios iwicios de inlerdicio de refexer y de recobrar, en R. G. L, J,,
1943, I, pédgs. 408 3 sigs.

4. Derecho procesal, eit., pags. 8% ¥ sigs.
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Desde el punto de vigta del investigador que se ve frente a tales ds-
crepancias, la cuestion, en prineipio, ¢s-dudosa, La interpretacién literal
no ¢s segura: no proporeiona un eriterio definitivo, Por lo demis, 1a préae-.
tica de log Tribunales manifiesta lag mismas oscilaciones. Hay quicnes ge
acogen, ¥ quienes no, al eriterio restrictivo, En easos como Gstos, el Tri-
bunal Supremo dactia como legislador. La resolueién tiende a adquirir un
valor cquiparable al de las leyes. El Tribunal Supremo, puesto que iba a.
pronuneiarse, de hecho, como legislador, debié salirse de la casuistica
concreta -para remontarse hasta los principios cientificos de la politica
del Derecho. Conducta mdés racional no seria posible. Pero veamos el as-
pecto de] preblema,

Penetrando primero en el espiritu del sistema positive, (qué movii
pudo ingpirar a la L. E. C. la restriecién en el interdicto de adquirir de
ciertos medios de prueba? Es indudable que el motivo tuvo que ser la in-
comunicacién existente entre e] objeto del interdicto y esos medios de
prucba. Es l6gico que deniegue el reconocimiento judicial y la pericia,
porque son enteramente ociosos. Supondrian una dilacién antiecondmica
¢ innecesaria. F] fin del interdicto de adquirir consiste en el otorgamiento
ae la posesién en bienes heredados. Por eso, en la fase contradictoria del
interdicto, cabe discutir tnicamente sobre el hecho de la posesién, Y con
todo rigor las pruebas que admite la L, E. C. son sblo las adecuadas al
esclarecimiento de aquel hecho. Ahora bien, al problema de si posee ya
una persona por mas de un afio (limite de la cuestién posesoria) nada
pueden decir ni el reconocimiento judieial ni la pericia. El primero es
ineficaz, porgue no revela nada de la velacién persona-cosa. Y la segunds
lo es también, porque, para decidir eso, huelgan conocimientos cientificos,
artisticos o practicos. Luego es Ia naturaleza del interdicto de adguirir
la que rehuye tales medios de prueba, v aunque no existiera el articu-
lo 1.€44 en la ley, el resuliado seria el mismo por aplicacién de los prin-
cipios gue rigen el procedimiento sumario, por economis procesal y por
infiujo directo de los articulos 633 (que sz refieve a una situacién de ne-
cesidad) ¥ 610, ’

Pero todas estas razones no son aplicables a los otros dos interdic-
tos: la naturaleza del tema a decidir es completamente distinta. Ya no
se discute sobre el simple hecho de una posesibn, sino sobre la eficacia
perturbadora que una conducta determinada pueda ejercer en ella. Y aqui
s1 que llegan a ser convenientes, tanto el reconocimiento judicial como Ia
pericia. Al investigar la existencia de la perturbacién o despojo se
harin muchas veces imprescindibles. Y Io mismo en caso de una obra
nueva. :

Bien; pues siendo esfo asi, ;edmo puede estimarse que la ley des-
poje a la parte de Ia facultad de proponer {gue al fin no es practicar)
pruchas aeaso necesarias a la justificacién de su derecho? Y esta inde-
fension, eémo tratarla? Cierio que exisie en el interdicio de obra nueva
Ia posibilidad de acordar de ofieio, para mejor proveer, el recenocimienio
judicial con asisiencia de un perifo, pero esta posibilidad es un recursc
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para ¢l juzgador cuya convieeidn so prewnta dudosa: no garvantia sufi-
giente de lag partes.

Bstos argumentos se refuerzan adn mdas teniendo en cugnta que si
la L. B, C~—tan remisa en ello—-confiere al Juez la facultad de acordar
¢] reconocimiento para mejor proveer (arts. 540 y 1.667), con mayor ra-
zm hay que pensar que, salvo si expresamente lo denicga, le otorgard
también la de acordarlo a instancia de parte, Por ende, ante la dudosa
manifestacién de la ley, es mas 16gico inclinarse por la tesis adwisiva,

Mss que todas estas razones pueden convencer, sin embargo, los eri-
terios cientificos de 1a politica de} Derecho.

El articulo 567 digpone asi: "Contra las providenciag en que se otor
gue alguna diligencia de prueba no se dari recurso alguno.” Una dispo--
sicién tal de la Ley equivale a consagrar el prineipio de ommipotencia
judicial en la recepcién de la prueba. La inapelabilidad atribuida a la
providencia de admisién la convierte en resolucién de dltima instancia,
que adquiere la soberania formal del acto juridico inmutable. Se ve aqui,.
por tanto, un poder del Juez que ewrece de Hmite alguno. A lo mds, se
puede estimar que lo sea el articulo 1.215 del Cédigo civil {en relacmn
con el 578 de la L. E. C.).

Ia ley de impenetrabilidad de poderes—enunciada en otre lugar—
advierte la invalidacién practica de una norma juridica que pritenda
limitar para un acto concreto poderes que con caricter general se han
conferido plenamente?® Tal ley es aqui caraects visticamente aplicable, La
limitacién, que se quitre ver en los artiemlos 1.644 y 1.656, con relaeidn
al Juez tiene que resultar invalidada, de hecho y de derecho. De hecho,
porque donde no hay reeurse no hay posibilidad de exigencia juridica,
v las cosas quedan como el Juez las deje. Lo que €l Tribunal Supremo
preceptie acerca de la inadmisibilidad de eiertas diligencias de prueba
ro cuenta juridicamente si el Juez no lo acata. Pues, de hecho ¥ de de-
recho, las partes podrén seguir proponiendo esos medios de prueba, ahora
rechazados, ¥ el Juex los pucde seguir admitiendo, sin que contra esta
sdmisién haya ninguna cosa que objetar,

El significado que tiene, entoness, la resolueién actual ha de ser dgte:
Las partes podrdn proponer atn el reconccimiento v la pericia. v los
Jusces, diserecionalmente, admitirlos o no. 8i los admiten no Seri recurso:
(artieculo Z67); pero si no los admiten fampoco. ya que la reciente juris-
prudencia, al surrimir, como derecho de las partes, estos medios de
prucba, ka consagrado la discrecionalidad del Juez. Ante este resuliado,
sz observa cémo erg mis polifice una decisién en ofro sentido, pues e}
Tribunal Supremo conservaria €l confrol de estos problemas en el caso-
de indefensién de las partes.

Lo gue interesa gue e} Tribunal Supremo no haga en Io sueesivo es
i contra la sana docirina, anulando el articulo 567. Puede hacerlo, ¥a
que decide en filtima instancia, ¥ Ia misma ley de impeneirabilidad de-

5. R. G. D.. mayx., 1948 pig. 272
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poderes lo corrobora, Seria una verdadera invasion y un sileneioso golpe de
fucrza; pero seria inevitable,

Lus deficiencias téenicus del proceso

La situacion andmala que se diseute dimana de una serie de apre-
ciaciones téenicas equivocas. Bl primer error lo cometié el demandado,
Ln somero examen de log autos hace evidente que la finalidad de la acu-
mulacién no era otra que hacer posible la proposicién de log dos discu-
tides medios de prucha, silenciados en el interdicto inicial, Por su finali-
dad, €l interdicto acumulado resultaba un proceso abusivo, ya que la na-
tura eza de las cosas excluia la acumulacién. En efecto: no podia darse
tal acumulacién de autos por la sencilla razén de que la acecién existente
era Unica. S6lo la paupérrima regulacién de nuestra ley procesal y la
precaria situacién de la doctrina monografica dan lugar a tales incomse-
-cuencias y dudas. Y no se nos acuse de utopia, alegando que una cosa es la
teoria y otra la prictica, pues entre lo que debe hacerse (teoria) y lo que
realmente se hace (practica) juridicamente se ha de preferir siempre la
primera.

Al proponer el actor el segundo interdicto debié de oponérsele la ex-
cepecién de litis-pendencia. Del hecho fundamental alegado repetidamente
no se dedueia méas que una sola accion. Y el ejercicio, sucesivo o simul-
tdneo, de dos aecciones equipetitorias es abuso ya ¥ no derecho.

Todo esto es clarisimo si se considera separadamente el resultado de
lIos dos procesos. En cualquier hipdtesis se verid que es necesario gue
opere la excepcién de litispendencia,

Supongamios, estimado el interdieto de obra nueva, ;qué ocurriri
«con €l de retener? Indiscutiblemente, no podria ser desestimado, porgue
&] hecho que produce la suspensién de la obra es la wiolentic possessione,
=} mismo que basta para la admisién de! interdicto de retener. Pero, su-
pongamos también que se dessstima el de obra nueva, ;podria estimarse,
en cambio, €l de retener? En szbsoluto, no. La inadmisién del interdicto
de obra nueva depende de la declaracién de que ol actor no posee (de
un modo u ofro}. Y la admisién del de retener, por el contrario, depen-
de de gque sz le considere posesdor. ;Posezdor ¥ no poseedor dentro del
mismo caso? A tal absurdo no hay legislacién gue pueda legar. Por otra
paite, jqué significacién tendria la viabilidad del interdicto de retzner
frente a una desestimacién del ds obra mueva? Por un lado, Ia obra sigue;
por otro, la posesién se alrma o se manda recuperar. Y aun més, jqué
afiade un intzrdicto a olro en el caso de estimacion conjunta? Nada,
rresto gue la demolicién de las obras, como cuestién juridiea, expresa-
mente se reserva para €] juiclo plenario (art. 1.675).

Frente a esias consideraciones estd el texto de la L. B. C., que, en su
articulo 154, sanciona rotundamente Ia posibilidad de que los imterdictos
sean acumulables entre si, ;Qué alcance Hene este preecepio? gDesiruye
iz tesis anticipada de la vizbilidad de la excepcién de litispendencia?®
Cresmos que 1o, ¥ estimames que aun Iz refuerza. Tal asereién se jusii-
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fiea con sblo temer en cuenta la finalidad de ambas insiituciones, Kl fin
de la litispendeneia 1o eg otre que impedir un doble proceso, coga contra-
ria al principio de cconomia procesal, v, sobre todo, que impedir una
resolucién centradictoria, que inerustaria una grave dificultad en la teoria
de la cosa juzgada, como sciiala con acierto la sentencia de 10 de junio
de 1914, El mismo fin tiene la acumulacién de autos, segdn claramente
se deduce de los articulos 161 y 162 de 1a L. E. C. El tratamiento proce-
sal que nuestro Derecho atribuye a la litispendencia, considerdndola
cemo excepeién, debia traer, como contrapartida para evitar resolucio-
nes contradictorias, la oportunidad de acumular aquellos autos que, por la
naturaleza de las cuestiones debatidas, albergaran el peligro de aprecia-
-ciones antitéticas. ’

El segundo error tactico lo cometié el Juez de instancia. Una vez de-
cidida la revocacién, lo que procedia, pata evitar el recurso en casacidn,
era decretar, para mejor provesr, la prictica del reconocimiento, La hipé-
‘tesis de la indefensién gque la ley considera no se hubiera dado como su-

puesto del recurso.
José LOIS ESTEVRZ



